Sygn. akt: KIO 2117/22

WYROK
z dnia 29 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 25 sierpnia 2022 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2022 r.
przez wykonawce A. S. prowadzgcego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Patax A. S,

Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Izbe Administracji Skarbowej w Lublinie,

przy udziale wykonawcy Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce A. S. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Patax A. S., Warszawa i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 22019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiieee,



Sygn. akt:  KIO 2117/22

UZASADNIENIE

W dniu 12 sierpnia 2022 r. do Prezes Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy A. S. ul. Komputerowa 7A lok. 60, 02-676 Warszawa prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firma: Patax A. S. ul. Komputerowa 7A lok. 60, 02-676 Warszawa (dalej
,Odwolujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Izbie Administracji Skarbowej w Lublinie (dalej

»Zamawiajgcy”) naruszenie:

1) art. 99 ust. 4 PZP art. 16 pkt 1 PZP i art. 353" ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks
(,KC”) w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — poprzez ustalenie terminu realizacji przedmiotu
zamowienia wyznaczonego nha dzien 27.12.2022 r. w sposob nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan | okolicznosci majgcych wptyw na czas niezbedny do
realizacji okreslonego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia, w tym
termindw czynno$ci administracyjnych, niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia i niemozliwych do pominiecia, skutkujgc okresleniem terminu zbyt
krotkiego, naruszajgc zasady uczciwej konkurencji i zasady swobody uméw,
faktycznie uniemozliwiajgc realizacje wymaganego zakresu przedmiotu
zamoéwienia w wyznaczonym terminie;

2) art. 99 ust. 4 PZP i art. 16 pkt 1 Pzp — poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
moggcych mie¢ istotny wpltyw na przygotowanie oferty, na skutek
nieuwzglednienia w SWZ mozliwosci przeprowadzenia przez wykonawcéw wizji
lokalnej w miejscu wykonania zaméwienia, podczas gdy przedmiot zamdwienia
obejmuje m.in. wykonanie prac demontazowych istniejgcego urzadzenia RTG, a
tym samym wymaga znajomosci obecnych warunkéw technicznych
wystepujgcych w miejscu wykonania zamdéwienia, co narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, poprzez uprzywilejowanie
wykonawcy, ktéry wykonywat historyczne zaméwienie obejmujgce dostawe i
montaz obecnego urzadzenia RTG, ktérego zastgpienie nowym jest przedmiotem

aktualnego zamdéwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
postanowieh SWZ poprzez zmiane terminu realizacji zaméwienia w taki sposob, aby
wykonawca byt zobowigzany wykona¢ umowe w terminie nie krétszym niz do 30.06.2023 r.,

nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenie terminu sktadania ofert do 1.09.2022 r., nakazanie
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Zamawiajgcemu uzupetnienie zapisow SWZ o przyznanie wykonawcom mozliwosci odbycia
wizji lokalnej w miejscu realizacji zamoéwienia wyznaczenie terminu na wykonanie te]
czynnosci przypadajgcego przed terminem skitadania ofert, uniewaznienie wszelkich
czynnosci zamawiajgcego wyniklych z otwarcia ofert ztozonych w postepowaniu i dokonania
ich oceny, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, a przed wydaniem rozstrzygniecia
przez Krajowg lzbe Odwotawczg, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa adwokackiego, wedlug norm
przepisanych.

obecnie przez Zamawiajgcego

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 3.08.2022 r.
Zamawiajgcy ogtosit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej o postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
art. 132 i nast. ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych o wartosci
szacunkowej zaméwienia przekraczajgcej kwoty okredlone w obwieszczeniu wydanym na
podstawie art. 3 ust. 2 Pzp pn. ,Modernizacja istniejgcego stacjonarnego urzgadzenia RTG
Nuctech FR6010 do przeswietlania wagonow kolejowych zlokalizowanego na kolejowym
przejsciu granicznym w Hrubieszowie wraz z rozbudowg infrastruktury towarzyszacej”,
numer postepowania 0601-112.260.14.2022 (,Postepowanie”). Przedmiotem zamdodwienia
jest, w szczegolnosci zakup i dostawa nowego urzgdzenia RTG do przeswietlania wagonéw
kolejowych, jego instalacja, przebudowa i budowa infrastruktury towarzyszacej, uzyskanie w
imieniu na rzecz Zamawiajgcego zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na

stosowanie urzgdzenia RTG.

Zgodnie z Rozdziatem | Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (,PFU"), objetego
Zatgcznikiem nr 6 do SWZ, zakres prac wchodzgcych w przedmiot zamdwienia zawiera

m.in.;

e opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej w zakresie wszystkich branz wraz
z wymaganym pozwoleniami uzgodnieniami,

e uzgodnienie dokumentacji projektowej z Zamawiajgcym,

e uzyskanie na podstawie uzgodnionej dokumentacji projektowej decyzji pozwolenie na
budowe,

e wykonanie na podstawie zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentaciji
projektowej pozwolenia na budowe robdt budowlanych zwigzanych z rozbudowg
obiektow budowlanych infrastruktury w zakresie umozliwiajgcym uzyskanie

pozwolenia na uzytkowanie; przy czym roboty obejmujg réwniez teren pasa
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kolejowego co wymaga uzgodnienia ze spotkami PKP, Uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie,

o demontaz istniejgcego urzadzenia RTG, dostawa i montaz nowego urzadzenia RTG
0 mocy 6/9 MeV, instalacja, uruchomienie, testy, szkolenie z obstugi,

e uzyskanie dla Zamawiajgcego zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na
stosowanie urzgdzenia RTG,

e przeprowadzenie szkolen z obstugi urzgdzenia RTG.

W rozdziale VIl SWZ Zamawiajgcy okreslit termin realizacji zaméwienia do 27.12.2022 r.

Zdaniem Odwotujgcego dokonanie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia,
poprzez wyznaczenie ww. terminu jego realizacji, narusza przepisy ustawy Pzp i Kodeksu
cywilnego, poniewaz termin ten jest nierealny i nieadekwatny wobec zakresu przedmiotu
zamowienia i jego specyfiki. Zgodnie z Ogtoszeniem o Postepowaniu otwarcie ofert ma
nastgpi¢ w dniu 16.08.2022 r. przy czym w dniu 11.08.2022 r. Zamawiajgcy zasygnalizowat
zamiar przesuniecia terminu skladania ofert. Zamawiajgcy przyjgt procedure odwréconej
kolejnosci oceny ofert, skutkiem czego przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie
wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krotszym niz 10 dni, podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych, ze
nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w Postepowaniu. Postepowanie
prowadzone jest w rezimie zamowien publicznych, na podstawie przepiséw ustawy Pzp, z
ktérej wynikajg terminy na dokonanie poszczegdlnych czynnosci, w tym prawa wykonawcow
do wnoszenia odwofan na poszczegolne czynnosci zamawiajgcego. W praktyce zaktadacé
nalezy zatem, ze czynno$¢ Zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty moze by¢ przedmiotem
odwotania do Krajowej |zby Odwotawczej (,KIO"), co odsunie termin zawarcia umowy o

minimum 14 dni.

W ocenie Odwotujgcego, w swietle powyzszego, Umowa zostataby podpisana najwczes$niej
na poczatku wrzesnia 2022 r., a w przypadku wszczecia procedury odwotawczej przed KIO,
najwczesniej w potowie wrzesdnia 2022 r., gdyby termin sktadania ofert zostat utrzymany na

dzien 16.08.2022 r. Prowadzi to, zdaniem Odwotujgcego, do nastepujgcych konkluzji:

e w przypadku podpisania umowy z dniem 1.09.2022 r. zaktadany przez SWZ okres
realizacji zamowienia wyniesie 118 dni;
e w przypadku podpisania umowy z dniem 15.09.2022 r. zaktadany przez SWZ okres

realizacji zamowienia wyniesie 103 dni.



Zapowiadana przez Zamawiajgcego w odpowiedziach na pytania z 11.08.2022 r. zmiana
terminu sktadania Ofert odpowiednio skroci terminy. Powyzszy okres realizacji zamoéwienia
jest nierealny i nieadekwatny wobec rozmiaru przedmiotu zamowienia i jego specyfiki, nawet

przy zatozeniu najkrétszych z mozliwych terminéw na zakohczenie Postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze z przedstawionego powyzej, wymaganego przez Zamawiajgcego,
zakresu prac wynika, ze do przygotowania i wykonania przedmiotu zaméwienia niezbedne
sg m.in. czynnosci administracyjne, ktérych terminy sg uregulowane ustawowo i na ktére
wykonawcy nie matg wptywu.

Odwotujgcy wskazat, ze nalezy przy tym na uwadze, ze terminy ustawowe dla organow
administracyjnych sg terminami instrukcyjnymi, a praktyka i doswiadczenie zyciowe
wskazujg, ze prawdopodobienstwo ich dotrzymania jest nikte. Terminy niezbednych w

przedmiotowym Postepowaniu czynnosci administracyjnych przedstawiajg sie nastepujgco:

e uzyskanie pozwolenia na budowe - 30 dni od daty ztozenia wniosku; dodatkowe 14
dni na uostatecznienie sie decyzji, przy czym organ administracji przed
stwierdzeniem ostatecznosci decyzji standardowo oczekuje dodatkowe 7 dni na tzw.
obrét pocztowy — tgcznie nie krécej niz 50 dni (w praktyce ponad 80 dni);

e uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obiektéw po zrealizowaniu budowy —
niezaleznie od tego, czy wymagane bedzie pozwolenie na uzytkowanie, czy
zgtoszenie zakonczenia robot — minimum 30 dni od zakonczenia robot, wykonanie
badan dozymetrycznych urzadzenia RTG po Jego uruchomieniu i uzyskanie dla
Zamawiajgcego decyzji Prezesa Panhstwowej Agencji Atomistyki na stosowanie

urzadzenia — minimum 30 dni (w praktyce 60 dni).

W ocenie Odwotujgcego tgcznie na przeprowadzenie samych formalnosci administracyjnych
zwigzanych z uzyskaniem decyzji niezbednych dla realizacji przedmiotu zamowienia
potrzeba co najmniej 110 dni (przy idealistycznym, ale w praktyce nierealnym scenariuszu).
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, Zze poza czynnosciami administracyjnymi, nalezy

uwzgledni¢ takze Inne konieczne czynnosci objete przedmiotem zamowieniem:

e etap projektowania i uzgadniania dokumentacji projektowej z Zamawiajgcym to
minimum kilka tygodni;

e etap uzgodnien ze spotkami PKP i wykonania robot budowlanych to minimum
kilkanascie tygodni (doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze prawdopodobny okres to
kilka miesiecy);

o dodatkowo zamodwienie obejmuje szkolenia na uruchomionym juz urzadzeniu.
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Zamawiajacy w dniu 11.08.2022 r. w SWZ przewidziat potencjalng sytuacje realizowania
zamowienia w sposob niewymagajacy uzyskania pozwolenia na budowe, ale zakres prac
objetych zamoéwieniem wymuszonych zmiang mocy akceleratora nowego urzadzenia RTG w
stosunku do dotychczasowego, obejmujgcy m.in. pogrubienie $cian zelbetowych wierzy
detektoréow i budynku akceleratora implikujg koniecznos¢ uzyskania pozwolenia na budowe
lub co najmniej zgtoszenia robét budowlanych, co odsuwa mozliwos$¢ przystgpienia do robét

0 co najmniej 30 dni.

W ocenie Odwolujgcego, zestawienie powyzszych dat i terminédw nie pozostawia
watpliwosci, ze termin realizacji zamowienia, ktérego dotyczy Postepowanie, wyznaczony na
27.12.2022 r. jest obiektywnie niemozliwy do dotrzymania — pozostaje niewystarczajgcy.
Juz na same czynnosci administracyjne. Realny termin musi zaklada¢ dodatkowo
projektowanie, uzgodnienia z Zamawiajgcym i spotkami PKP, roboty budowlane, budowe lub
konfiguracje, instalacje i uruchomienie urzadzenia RTG, testy, szkolenia. Zamawiajgcy
winien wzigé pod uwage dodatkowo utrudniong dostepnos$¢ czesci oraz utrudnione lub

przerwane tancuchy dostaw spowodowane skutkami pandemii Covid-19 i wojny w Ukrainie.

W ocenie Odwotujgcego, z powyzszych wzgleddéw, w ocenie Odwotujgcego, termin w jakim
mozliwe jest wykonanie przedmiotu zamowienia nie moze by¢ krotszy niz do 30.06.2023 r.
Dla oceny niniejszej sprawy istotnym jest rowniez, ze Zamawiajgcy ustalit we wzorze umowy
postanowienia zastrzegajgce kary umowne od Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego za

zwitoke w wykonaniu poszczegolnych czesci umowy (§11 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy), m.in.:

e w wysokosci 2.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzieh zwioki wykonania prac
projektowych zwigzanych z wykonaniem/opracowaniem dokumentacji projektowej w
czesci dotyczacej projektu budowlanego (termin do 30.09.2022 r.);

o w wysokosci 2.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzieh zwioki wykonania prac
projektowych zwigzanych z wykonaniem/opracowaniem dokumentacji projektowej w
czesci dotyczgcej projektow wykonawczych, przedmiaréw robét, kosztorysow
inwestorskich robét budowlanych (termin do 20.12.2022 r.);

o w wysokosci 0,05% wynagrodzenia Wykonawcy za kazdy rozpoczety dzieh zwioki

wykonania przedmiotu umowy (termin do 27.12.2022 r.).

Ponadto, zgodnie z trescig wzoru umowy, niedotrzymanie terminu wykonania umowy
stanowi podstawe wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn zawinionych

przez Wykonawce (§12 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) wzoru umowy). Zamawiajagcemu zastrzezono
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mozliwo$¢ zadania kary umownej w przypadku wypowiedzenia umowy z przyczyn, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca w wysokosci 5% wynagrodzenia naleznego

Wykonawcy (§11 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy).

W ocenie Odwolujgcego majgc na uwadze okolicznosci przedstawione w niniejszym
odwotaniu, Postepowanie pozbawione jest zapewnienia konkurencyjnosci ofert. Natomiast
zasada konkurencyjnosci jest jedng z najwazniejszych zasad obowigzujgcych na rynku
europejskim. Zamawiajgcy jest zobowigzany do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposdb gwarantujgcy w szczegolnosci zachowanie zasad uczciwej
konkurencji, przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy wszczynajgc
postepowanie ma obowigzek dokonac opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby nie
doprowadzi¢ do takiego utrudnienia wziecia udziatu w postepowaniu, ze tylko Jeden (lub
Scisle ograniczony krag) bedzie w stanie sprosta¢ postawionym wymaganiom. Opis moze
eliminacjg wykonawcow, ktérzy Sg zdolni wykona¢ dane zamdwienie w sposob nalezyty
(vide: wyrok KIO z 7.04.2016 r., sygn. akt KIO 443/16; wyrok KIO z 27.04.2016 r., sygn. akt
KIO 582/16). Niedopuszczalne sg zapisy, ktére nadmiernie przerzucajg ryzyko zwigzane z
realizacjg zamowienia na wykonawce, np. poprzez takie sformutowanie opisu przedmiotu
zamowienia, ktore stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie w stanie terminowo i nalezycie
wywigzacC sie z zawartej umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu. Ponadto, bftedne
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w SWZ zniecheca wykonawcéw do

uczestnictwa w przetargu ubieganie sie 0 zamowienie.

Odwotujgcy wskazat, ze okreslenie w SWZ termindw realizacji zaméwienie stanowi jeden z
podstawowych | kluczowych elementéw opisu przedmiotu zaméwienia. Fakt, ze
gospodarzem postepowania przetargowego jest Zamawiajgcy, ktory dgzy do zabezpieczenia
swoich obiektywnych j uzasadnionych potrzeb, nie upowaznia do formutowania opisu
przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ktéry de facto uniemozliwia realizacje zamdwienia,
np. przez wskazanie nierealnego terminy jego wykonania — tak jak w niniejszej sprawie
(vide: wyrok KIO z 13.11.2018 r., KIO 2177/18),

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym Postepowaniu, ustalenie zbyt krétkiego okresu
realizacji zamowienia z gory wyklucza nalezyte i terminowe wykonanie umowy oraz stwarza
koniecznos¢ uwzglednienia przy ustalaniu wynagrodzenia wskazanego w ofercie, ryzyka
poniesienia kar umownych w wysoko$ci odpowiadajgcej wielotygodniowej zwitoce w
wykonaniu przedmiotu umowy. Moze to w sposob zasadniczy doprowadzi¢ do ztozenia
wygorowanej cenowo oferty, co narusza takze zasady racjonalnego i efektywnego

wydatkowania sSrodkéw publicznych. Dziatanie Zamawiajgcego w Postepowaniu stanowi
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takze naruszenie art. 353" k.c., zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego —
z ktorymi wigze sie m.in. problematyka tzw. stusznosci kontraktowej, rozumianej Jako
réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez ciezaréw oraz
szans ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku (vide: wyrok KIO z
1.04.2019 r., sygn. akt KIO 479/19). W niniejszej sprawie ww. granica swobody umoéw
zostata wyraznie naruszona poprzez narzucenie przez Zamawiajgcego niemozliwego do
zachowania terminu realizacji zamdwienia, obcigzajgc wykonawce, ktérego oferta zostanie
wybrana, realnym ryzykiem opdznien w wykonaniu umowy. Jak wskazano w uzasadnieniu
niniejszego odwotania, termin skfadania ofert w Postepowaniu zostat ustalony do 16.08.2022
r. (. wykonawcy posiadajg zaledwie 13 dni na przygotowanie i ztozenie oferty od dnia
opublikowania ogtoszenia o przetargu). Szereg podmiotéw, w tym Odwotujgcy, wnioskowato
do Zamawiajgcego o zmiane terminu realizacji zaméwienia, argumentujgc, ze jest on
niemozliwy do dotrzymania, Zamawiajgcy nie przedtuzyt terminu realizacji zamdwienia.
Wobec faktu, ze obecna tres¢ SWZ nie pozwala Odwotujgcemu na ziozenie oferty w
Postepowaniu z uwagi na obiektywny brak mozliwoéci realizacji przedmiotu zamdwienia w
terminie wymaganym przez Zamawiajgcego, a niniejsze odwotanie zostanie rozpoznane
przez KIO po ustalonym przez Zamawiajgcego terminie sktadania ofert, w przypadku
uwzglednienia odwofania uzasadnionym jest przediuzenie terminu skfadania ofert. W
przeciwnym razie uwzglednienie odwotania bytoby dla Odwotujgcego bezprzedmiotowe,
poniewaz pomimo zmiany terminu wykonania przedmiotu zamoéwienia, Odwotujgcy, wobec
uptywu terminu sktadania ofert, nie mégtby ztozy¢ swojej oferty w Postepowaniu. Powyzsze
odpowiada przepisom Pzp, zgodnie z ktérymi w przypadku istotnej zmiany tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu lub tresci SWZ, Zamawiajgcy przedtuza odpowiednio termin skfadania ofert o
czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang i przygotowanie oferty (art. 90 ust. 2 w zw. z
art. 137 ust. 6 Pzp).

Odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z tym, ze przedmiot zamowienia obejmuje demontaz
istniejgcego stacjonarnego urzadzenia RTG do przeswietlania wagondéw kolejowych i
przebudowe obiektéw budowlanych, rzetelne przygotowanie oferty wymaga umozliwienia
wykonawcom odbycia wizji lokalnej w miejscu wykonania zamowienia przed terminem
skfadania ofert, celem zapewnienia uwzglednienia przez wykonawcow w ofercie wszelkich
rzeczywistych warunkoéw technicznych. Pominigcie ww. mozliwosci w SWZ takze stanowi o
nieprawidtowym opisie przedmiotu zamédwienia, poniewaz wbrew zasadom uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, prowadzi do wyraznego

uprzywilejowania wykonawcy, ktéry wykonywat zaméwienie obejmujace dostawe i montaz
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obecnego urzadzenia RTG, ktérego wymiana na nowe jest przedmiotem niniejszego
zamowienia.

Zasada uczciwej konkurencji oznacza zakaz ograniczania konkurencji poprzez zawezanie
kregu wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia wykonania zamowienia przez podmiot
wiarygodny i zdolny do nalezytej realizacji zaméwienia. Zasada rownego traktowania,
plynaca z tego samego przepisu oznacza Jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu
na ich wiasciwosci. Nalezy bowiem wobec wykonawcow, znajdujgcych sie w podobnej
sytuacji stosowa¢ wymogi wedtug jednej miary (tak: M. Jaworska [red.], Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz., Legalls).

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy natomiast nie zachowuje zasad uczciwej konkurenciji
— a takze w sposob nieréwny, dyskryminujgcy traktuje wykonawcow — w tym Odwotujgcego
— ktérzy nie uczestniczyli w dostawle | montazu urzgdzenia RTG istniejgcego obecnie w
miejscu wykonania zamowienia, Z oczywistych wzgledéw wykonawca, ktory wykonywat
dostawe i montaz Istniejacego urzgdzenia RTG posiada z géry korzystniejsze warunki do
rzetelnego przygotowania oferty w Postepowaniu. Przyznanie wszystkim zainteresowanym
wykonawcom mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnej pozwoli im ztozy¢ konkurencyjng

oferte.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Modernizacja istniejgcego stacjonarnego urzgdzenia RTG Nuctech FR6010 do
przeswietlania wagonow kolejowych zlokalizowanego na kolejowym przejsciu granicznym w
Hrubieszowie wraz z rozbudowg infrastruktury towarzyszgcej”, numer postepowania 0601-
112.260.14.2022 (,Postepowanie”).

Zgodnie z Rozdziatem | Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (,PFU"), Zatgcznik nr 6 do
SWZ, zakres prac wchodzgcych w przedmiot zamowienia zawiera m.in.:

o Dostawa nowego urzadzenia RTG, wymagana 9/6 Me V, wymagany rok produkcji
2022 do przeswietlania wszystkich typow/rodzajéow wagonow kolejowych oraz
kontenerow wraz z niezbednym oprogramowaniem i licencjami na zainstalowane
programy komputerowe oraz zezwoleniem Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki
na stosowanie/uzytkowanie przez Zamawiajgcego ww. urzadzenia RTG; montaz i
instalacja urzgdzenia RTG (w miejscu urzadzenia s-RTG przeznaczonego do

demontazu) wraz z przebudowg i budowg niezbednej infrastruktury;
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e demontaz urzgdzenia s-RTG wraz z istniejgcg infrastrukturg oraz jej przebudowa w
niezbednym zakresie a takze przetransportowanie i zfozenie w szczegdlnosci:
urzadzenia s-RTG, agregatu prgdotworczego, kontenera technicznego wraz z jego
wyposazeniem, itp. — w miejsce wskazane przez Zamawiajgcego;

¢ wykonanie/opracowanie:

e projektu budowlanego wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe,

e projektéw wykonawczych,

e przedmiaréw robét,

e kosztoryséw inwestorskich robét budowlanych

e petnienie nadzoru autorskiego w trakcie: przebudowy/budowy infrastruktury
towarzyszgcej, montazu i instalacji urzadzenia RTG oraz demontazu urzgdzenia s-
RTG,;

e przebudowe/budowe/demontaz infrastruktury towarzyszgcej w zakresie dotyczgcym
odpowiednio urzadzenia RTG oraz urzgdzenia s-RTG;

e dostawe wymaganego wyposazenia budynku/budynkéw w zakresie okreslonym w
Programie F-U (zatgczniku nr 1 do umowy);

e uzyskanie w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego zezwolenia Prezesa Panhstwowej
Agencji Atomistyki na stosowanie/uzytkowanie przez Zamawiajgcego urzgdzenia
RTG, na podstawie uprzednio sporzgdzonego wniosku przez Wykonawce i
niezbednej dokumentacji do uzyskania ww. zezwolenia;

e uruchomienie urzadzenia RTG oraz wykonanie w obecnosci przedstawicieli
zamawiajgcego wszystkich wymaganych testéw oraz pomiarow wraz =z
udokumentowaniem wynikow;

e przeprowadzenie w jezyku polskim szkolen pracownikow Zamawiajgcego;

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przewidziat nastepujgcy harmonogram prac:

Wykonanie przedmiotu umowy nastgpi w terminie nie dtuzszym niz do dnia

27 grudnia 2022 r., z zastrzezeniem, ze:

1) prace projektowe zwigzane z wykonaniem/opracowaniem dokumentacji projektowej w
czesci dotyczace;j:

a) projektu budowlanego w zakresie, o ktérym mowa w

szczegolnosci w Programie F-U (zatgczniku nr1 do umowy), stanowigcego

podstawe do uzyskania pozwolenia na budowe — wykonane zostang w terminie do

dnia 30 wrzesnia 2022 r.
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b) projektéw wykonawczych, przedmiaréw robdét,
kosztoryséw inwestorskich robét budowlanych w zakresie, o ktérym mowa w
szczegolnosci w Programie F-U (zatgczniku nr 1 do umowy) — wykonane zostang
w terminie do dnia 20 pazdziernika 2022 r..

2) zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na stosowanie/uzytkowanie przez

Zamawiajgcego urzadzenia RTG, o ktéorym mowa w §1 ust. 2 pktl) umowy,

Wykonawca uzyska w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego zgodnie z przepisami ustawy

Prawo atomowe — w terminie do dnia 27 grudnia 2022 r.

Wykonawca uprzedzi pisemnie o kazdym zagrozeniu wykonania przedmiotu umowy,
spowodowanym niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem obowigzkéw przez
Zamawiajgcego, o0 ktérych mowa w § 5 umowy. W przypadku niewykonania powyzszego
obowigzku Wykonawca traci prawo do podniesienia powyzszego zarzutu po uptywie terminu

do wykonania przedmiotu umowy.

Izba zwazylta co nastepuje:

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu okazaty sie niezasadne. Zgodnie z art. 99
ust. 4 ustawy Pzp, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegodlnosci przez wskazanie znakoéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegolinego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw. Z kolei art. 16
pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne

traktowanie wykonawcow.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy Pzp z w. z art. 16 pkt
1 ustawy Pzp. Istotg przywotanych regulacji jest uniemozliwienie zamawiajgcemu
dokonywania takiego opisu swoich wymagan i warunkow realizacji zamowienia, ktory
prowadzitby to sztucznego zawezenia konkurencji poprzez faworyzowanie konkretnego
wykonawcy czy tez konkretnego produktu. I1zba wskazuje, ze podstawowg zasadg udzielania
zamowien publicznych przez podmioty publiczne jest zasada uczciwej konkurencji i rwnego
traktowania wykonawcow. Przypomnie¢ rowniez nalezy, ze podstawowym celem zamowien

publicznych jest zaspokajanie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, a w znaczgcej czesci
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postepowan réwniez posrednio zaspokajanie potrzeb szerszej zbiorowosci. Zasady
udzielania zamowien publicznych wyrazone w art. 16 ustawy Pzp majg sprzyja¢ temu, aby te
potrzeby byly zaspokojone w jak najwyzszym stopniu, z uwzglednieniem specyfiki
uwarunkowan poszczegoélnych wykonawcow. Wskazany cel zamowien publicznych nie jest
spetniony wtedy, gdy zamawiajgcy umozliwia udziat w postepowaniu wszystkim
wykonawcom dziatajgcym w danym obszarze rynku. Rynek zamoéwien publicznych nie stuzy
realizacji potrzeb wykonawcéw dgzacych do sprzedazy swych ustug czy dostaw, ale do
realizacji uzasadnionych potrzeb zamawiajgcych czyli potrzeb publicznych, w warunkach i na
zasadach, ktore te potrzeby najpeiniej realizujg. Izba wielokrotnie wskazywata w swoim
orzecznictwie, ze kazde z wymagan zamawiajgcego w wiekszym lub mniejszym stopniu
ogranicza konkurencje, jednak tak dtugo, jak wymagania te sg podyktowane obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a ich celem nie jest jedynie zawezenie kregu
wykonawcow mogacych je wykonac, zamawiajacy jest uprawniony do ich sformutowania.
Poglad ten uksztattowany zostat w orzecznictwie Izby na gruncie art. 29 ust. 1 i 2 poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp, jest dobrze ugruntowany w orzecznictwie i zachowuje aktualnos$é
pod rzgdami art. 99 ustawy Pzp (vide przyktadowo wyroki w sprawach sygn. akt KIO 802/20,
KIO 1592/20, KIO 1873/20, KIO 2041/20, KIO 71/21, KIO 350/21).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy upatruje naruszenia art. 99 ust.
4 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 w okreSleniu przez Zamawiajgcego zbyt krotkiego terminu na
realizacje zaméwienia. Odwotujagcy nie wykazat jednakze, zdaniem Izby, iz w analizowanym
stanie faktycznym termin realizacji zamowienia okreslony przez Zamawiajgcego prowadzi do

nieuzasadnionego ogranicza konkurencji lub nieréwnego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy co najwyzej wykazat swojg subiektywne uwarunkowania i
ewentualne trudnosci w realizacji zaméwienia w terminie wskazanym w ogtoszeniu o
zamowieniu. To jednak nie uzasadnia wnioskowanej zmiany terminu realizacji zamdwienia.
Odwotujgcy dazy do uwzglednienia w harmonogramie realizacji zaméwienia maksymalnych
terminbw na uzyskanie wymaganych decyzji/pozwolenn administracyjnych. Przy czym
Odwotujgcy w zaden sposob nie odnosi sie do specyfiki postepowania i nie uzasadnienia
koniecznosci uwzgledniania takich maksymalnych terminéw. Izba w tym zakresie przychyla
sie do stanowiska =zaprezentowanego przez Zamawiajgcego, iz w przedmiotowym
postepowaniu nie mamy do czynienia ze skomplikowang inwestycjg budowlang.
Zamawiajgcy zatem zasadnie przyjat w harmonogramie, ze w sytuacji prawidtowego ztozenia
przez wykonawce kompletnej dokumentacji wymaganej do uzyskania decyzji/zezwolenia,
terminy na ich uzyskanie mogg byc¢ krotsze niz te maksymalne okreslone przepisami prawa.

Zamawiajgcy w tym zakresie wskazat nastepujgce terminy w harmonogramie:
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e etap projektowania (od zawarcia umowy do opracowania uzgodnionego @z
zamawiajgcym i innymi podmiotami projektu budowlanego) — maksymalnie 30 dni; w
tym zakresie, Odwotujacy nie wykazat zadnych obiektywnych okolicznosci
przeciwnych, ktére mogtaby uzasadnia¢ niemozliwos¢ wykonania takich prac w
okresie czasowym przyjetym przez Zamawiajgcego;

e etap uzyskiwania pozwolenia na budowe (od ztozenia wniosku do wydania decyzji) —
15 dni (jezeli zajdzie taka koniecznos¢);

o etap potwierdzenia ostateczno$ci decyzji — maksymalnie 14 dni; mozna uzyskac

oswiadczenie stron o niepodwazaniu decyzji.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze czes¢ graficzna Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,
zawiera gotowe rozwigzania projektowe (uzgodnione ze stuzbami PKP, Strazg Graniczng,
Lubelskim Zarzadem Obstugi Przej$¢ Granicznych), ktére wykonawca wykorzysta przy
opracowywaniu dokumentaciji projektowej, co w ocenie Zamawiajgcego spowoduje skrécenie
etapu projektowania nawet do 14 dni. Przystepujgcy z kolei ztozyt w poczet materiatu
dowodowego decyzje dotyczace uzyskania/zatwierdzenia projektu i uzyskania pozwolenia na
budowe potwierdzajgce, ze termin na uzyskanie takiego pozwolenia wynoszg srednio od 13

do 16 dni, co potwierdza zasadno$¢ termindw przyjetych przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do termin na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obiektow po zrealizowaniu
budowy, to Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcy uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie obiektow bgdz zgtoszenia zakonczenia robét i w tym przypadku
uzyskania zaswiadczenia lub informacji o braku sprzeciwu dotyczacego uzytkowania
obiektow. To czynno$¢ Zamawiajgcego po zakonczeniu i odbiorze inwestycji. Zgodnie z
zapisem na stronie 3 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, Wykonawca ma obowigzek
wykonania robét budowlanych zwigzanych z rozbudowg obiektdéw budowlanych i
infrastruktury w zakresie umozliwiajgcym uzyskanie, zgodnie z przepisami prawa
budowlanego, pozwolenia na uzytkowanie obiektéw oraz uzytkowanie tych obiektow zgodnie
z ich przeznaczeniem. Przy zgtoszeniu do odbioru tych robdt, wykonawca ma obowigzek
przygotowania wszelkich dokumentéow takich jak inwentaryzacja geodezyjna, protokoty

badan i sprawdzen, itp., niezbednych do zgtoszenia zakonczenia budowy.

Izba uznata, ze ze wzgledu na specyfike zamowienia i konieczno$¢é zachowania kontynuacji
pracy urzadzenia stosowanego przez Zamawiajgcego, przyjecie w/w termindw jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wykazat niemozliwosci ich

dochowania, przy zatozeniu poprawnosci wykonania natozonych na niego obowigzkow
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zwigzanych z przygotowaniem niezbednej dokumentacji. Przy odpowiednim zaangazowaniu
kadrowym oraz wiedzy i doswiadczeniu w zakresie realizacji podobnych zamoéwien, przyjety

przez Zamawiajgcego harmonogram jest w ocenie Izby mozliwy do zrealizowania.

Odnoszgc sie zas do ryzyka naliczenia kar umownych, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy
zgodnie z §11 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy przewiduje naliczanie kar umownych za kazdy dzien
zwtoki wykonawcy. W swietle art. 476 kodeksu cywilnego zwioka stanowi kwalifikowane
opOznienie, przy czym elementem pozwalajgcym uzna¢ w danym przypadku opdéznienie za
zwitoke jest to, ze opdznienie jest skutkiem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiada. Nie
sposob uznac, iz w przypadku prawidtowego ztozenia przez wykonawce wniosku o wydanie
niezbednych pozwolen czy zgdd i braku wydania decyzji przez organ w wymaganym przez
Zamawiajgcego terminie, Zamawiajgcy bytby uprawniony do ewentualnego naliczenia kar

umownych za zwtoke.

Izba podkresla, ze nie stanowi wystraczajgcego uzasadnienia zarzutu zbyt krétkiego terminu
realizacji zamoéwienia ogdélna argumentacja Odwotujgcego, iz etap projektowania i
uzgadniania dokumentacji do minimum kilka tygodni. Odwotujgcy powotuje sie w tym
zakresie na blizej niesprecyzowane doswiadczenie zyciowe. Zamawiajgcy wskazatl, ze
szereg procesdw moze by¢ prowadzonych rownolegle, zas Odwotujgcy okolicznosci
przeciwnych nie przedstawit. Odwotujgcy rowniez w zaden sposob nie wykazat, ze okreslone
urzadzenia konieczne do wykonania zamowienia nie mogg by¢ nabyte przez wykonawce tak,
aby wykona¢ zaméwienie w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podczas rozprawy powotat sie na utrudnienia w dostawach, jednak zadnych dowodow na
wykazanie takich okolicznos$ci nie przedstawit od dostawcow konkretnych urzgdzen. Ztozony
przez Odwotujgcego do akt sprawy harmonogram z innego postepowania nie stanowi
potwierdzenia zasadnosci zarzutu. Nie wiadomo w jakim postepowaniu ten harmonogram
zostat ztozony, czy zostat ostatecznie zaakceptowany przez Zamawiajgcego i wykonany.
Izba nie ma wiedzy dotyczacej uwarunkowan Zamawiajgcego z postepowania, w ktorym taki

harmonogram zostat ztozony.

Nalezy zaznaczy¢, ze termin realizacji zamowienia dotyczy konkretnego Zamawiajgcego,
znajdujgcego sie w konkretnych uwarunkowaniach. Nie jest zadaniem Zamawiajgcego
dostosowanie warunkow, terminu realizacji zamdwienia do indywidulanych potrzeb
wykonawcy. To wykonawca ma obowigzek zorganizowaé¢ sposéb realizacji zamodwienia, tak
aby dochowac¢ terminéw ustalonych przez Zamawiajgcego. Te zas, zdaniem Izby, nie sag
niemozliwe do zachowania. Ryzyko niedochowania terminu na uzyskania okreslonych

decyzji, uzgodnien istnieje niemal w kazdej inwestycji. W analizowanym stanie faktycznym,
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to ryzyko zostalto w sposéb proporcjonalny podzielne pomiedzy wykonawce i
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymaga petnego zaangazowania w realizacje zaméwienia,
aby zapewni¢ sobie ciggto$¢ pracy urzadzenia, zas wykonawcy ponosi ryzyko zaptaty kary
umownej z tytulu nieterminowego wykonania swoich zobowigzan wytgcznie w sytuacji
zakwalifikowania takiego uchybienia jako zwloki. Izba nie stwierdzita w tym zakresie

naruszenia art. 353" kodeksu cywilnego.

Ponadto Izba wskazuje, ze Odwotujacy nie wykazat w zaden sposéb potencjalnego kregu
wykluczonych wykonawcow. Z przedstawionego stanowiska wynika wytgcznie, iz to
Odwotujgcy przewiduje okreslone trudnosci w dochowaniu terminéw, oceniajgc swoje
indywidualne uwarunkowania. To jednak zdaniem lIzby nie stanowi samodzielnej przestanki

do stwierdzenia naruszenia art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzut dotyczgcego braku umozliwienia wykonawcom odbycia wizji
lokalnej, |zba nie stwierdzita w tym zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego zadnego
przepisu ustawy Pzp. Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy nie odmowit
Odwotujgcemu przeprowadzenia wizji lokalnej w miejscu wykonania zamowienia, gdyz
Odwotujgcy nie zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o dokonanie takiej czynnosci.
Co wiecej w odpowiedzi na pytanie zadane przez Odwotujgcego w dniu 10.08.2022 r.
Zamawiajgcy odpowiedziat w dniu 12.08.2022 r. (pismo 0601-1LZ.260.14.2022.16), ze
umozliwia przeprowadzenie wizji lokalnej na wniosek wykonawcy. Ponadto Odwotujgcy nie
zwrocit sie z wnioskiem do Zamawiajgcego o przeprowadzenie wizji lokalnej w miejscu
wykonania zamoéwienia. Nie ma zatem podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw

ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11
wrzesénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinnns

16


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

